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RESUMO
O objetivo deste estudo é realizar uma abordagem jurídica que leve a sério a 
perspectiva dos direitos humanos no campo da sexualidade. Trata-se de uma 
tentativa de sistematização que se propõe a expor os alicerces para uma 
discussão jurídica mais abrangente e coerente dos direitos sexuais, a partir da 
enunciação de princípios jurídicos fornecidos pelos direitos humanos aplicáveis 
às questões acarretadas pelos direitos sexuais. Neste sentido, sexualidade e 
direitos sexuais serão abordados como elementos cuja influência dos princípios 
fundamentais providas pelos direitos humanos pode e deve pautar, em uma 
sociedade democrática, a visão das diversas ciências e saberes que deles se 
ocupam.
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HUMAN RIGHTS, SEXUALITY AND DEMOCRACY
RESUMEN
El objetivo de este estudio es realizar un planteamiento jurídico que aborde con 
rigor la perspectiva de los derechos humanos en el ámbito de la sexualidad. Se 
trata de un intento de sistematización que pretende exponer las bases jurídicas 
para una discusión más amplia  y coherente de los derechos sexuales, 
desde la enunciación de los principios jurídicos proporcionados por los 
derechos humanos  y aplicables  a las  cuestiones derivadas de los derechos 
sexuales. En este sentido, sexualidad y derechos sexuales serán 
abordados como elementos cuya influencia de los principios 
fundamentales proporcionados por los derechos humanos puede y debe regir, 
 en una sociedad democrática, la visión de las diversas ciencias y el 
conocimiento que de ellos se ocupan.
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INTRODUÇÃO
Expandir a idéia de direitos sexuais do ponto de vista dos direitos 
humanos aponta para a possibilidade do livre exercício responsável da 
sexualidade, indicando os fundamentos para uma regulação jurídica que 
supere as habituais abordagens repressivas que caracterizam as intervenções 
jurídicas nestes domínios. Implica, por assim dizer, uma compreensão positiva 
dos direitos sexuais, na qual o conjunto de normas jurídicas e sua aplicação 
possam ir além de regulações restritivas, forjando condições para um direito da 
sexualidade que seja emancipatório em seu espírito.2 
Na realidade, democracia e cidadania são noções fundamentais na 
pauta dos diversos movimentos sociais contemporâneos. Através de sua 
articulação, uma variada série de reivindicações tem sido levada adiante, 
compreendendo os mais diversos setores da vida individual e coletiva. A 
compreensão, cada vez mais alastrada, das múltiplas dimensões requeridas 
para a construção de uma sociedade democrática, donde as demandas por 
inclusão social, econômica, política e cultural, é um dos resultados desta 
dinâmica. Estas dimensões também assinalam um alargamento do conceito de 
cidadania, uma vez que este, de acordo com a tradição, se integrava somente 
ao status jurídico adquirido em razão da pertinência nacional.
Conforme entendida nos ordenamentos jurídicos internacional e 
nacionais, a idéia de direitos humanos, também reflete esta dinâmica. Neste 
sentido, o desenvolvimento dos instrumentos internacionais de reconhecimento 
e de proteção dos direitos humanos, desde a declaração universal de 1948 até 
a afirmação de direitos econômicos, sociais e culturais, passando pela atenção 
a questões concretas relacionadas, por exemplo, com gênero e infância, 
permite esta constatação. Assim, de forma progressiva, cada vez mais, o ser 
humano é visto como sujeito de direitos que vão muito além do mero pertencer 
a uma nacionalidade. 
2 RIOS, Roger Raupp. (org.). Em defesa dos direitos sexuais. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2007, p. 14
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1. A REGULAMENTAÇÃO JURÍDICA DA SEXUALIDADE
Indiscutivelmente, a sexualidade surge como um dos aspectos mais 
polêmicos e de difícil progresso implicados nestas dimensões e, apesar das 
lutas cada vez mais visíveis e articuladas dos movimentos feministas, gays, 
lésbicos, transgêneros e de profissionais do sexo, ainda falta muito para 
participação em igualdade de condições destes grupos na vida social.Por 
conseguinte, a despeito da aprovação de uma escassa legislação protegendo 
de certos direitos do coletivo LGBT3, ainda falta muito para a sua efetivação e 
sua ampliação em esferas importantes.
Muitos fatores concorrem para esta situação de privação de direitos e 
limitação de oportunidades, objeto de atenção de variadas perspectivas. Do 
ponto de vista jurídico, os conceitos de direitos reprodutivos e direitos sexuais 
têm traduzido este esforço. Apesar dos avanços obtidos, razões de ordem 
teórica e de ordem prática recomendam avançar mais. Para tanto, é preciso 
desenvolver um "direito democrático da sexualidade", vale dizer, um exame, na 
perspectiva dos direitos humanos e dos direitos constitucionais fundamentais, 
das diversas normas jurídicas cujo âmbito de proteção atenta para as diversas 
manifestações da sexualidade humana4.
Ressalta-se que dentre as três tendências históricas em relação à 
regulação jurídica da sexualidade, não há em nenhuma delas, qualquer 
referência ou configuração de uma categoria ou instituto jurídico dos "direitos 
sexuais"; ou mesmo de um explícito reconhecimento de um direito subjetivo5 do 
desenvolvimento da sexualidade ou dos direitos da sexualidade como direitos 
3  Entenda-se por LGBT, lésbicas,gays, travestis, transgêneros e bissexuais.
4 Rios, op.cit., p.15.
5A idéia de direito subjetivo nos serve neste artigo no sentido de ser algo vinculado ao sujeito 
de forma que implique direitos e deveres para si e para terceiros, ou seja, é algo na esfera das 
relações e da liberdade e autonomia.
6 BUGLIONE, Samantha.Um direito da sexualidade na dogmática jurídica: um olhar 
sobre as disposições legislativas e políticas públicas da América Latina e Caribe, 
2007, p. 90.
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humanos. Contudo, considerando a moderna teoria dos direitos fundamentais e 
direitos humanos, essa não-referência explícita através de um dispositivo 
normativo não significa a inexistência de direitos. 
A primeira tendência se caracteriza pelo uso de leis criminais como 
instrumento de manutenção de uma moral hegemônica. A segunda relaciona a 
sexualidade como parte do direito à saúde, ou seja, há uma integração entre 
saúde, reprodução e sexualidade. A sexualidade não implicaria um direito 
autônomo ou um campo de direitos, mas estaria observada indiretamente nas 
políticas públicas como elemento da reprodução. A última tendência traz a 
necessidade de uma posição mais ativa do Estado através da promoção de 
políticas de saúde que observem tanto a reprodução quanto a sexualidade 
como integrantes do campo dos direitos de liberdade6.
 Essa tendência pode ser compreendida como os "ordenamentos 
jurídicos com grau máximo de proteção" (Rios, 2005) que significa não apenas 
a descriminalização das diferentes práticas sexuais e do sancionamento de 
atos discriminatórios, mas implica a instituição de medidas positivas de 
proteção e do reconhecimento de práticas e identidades sexuais diversas, 
especificamente, conforme Rios (2005): práticas e identidades de "gays, 
lésbicas e transgêneros".
A questão fundamental é que a norma não se restringe a um dispositivo, 
mas ao sentido desse dispositivo dentro de um sistema que deve ser analisado 
de forma unificada. Portanto, a afirmação de que a não-referência explícita não 
significa a inexistência de direitos, mas decorre do fato de que a estrutura 
normativa se institui dentro da lógica de um Estado democrático, como é o 
caso do Brasil; por conseguinte, de respeito à diversidade de pensamento, de 
crenças e não discriminação como direitos fundamentais, ou seja, de intenso 
respeito às liberdades. Assim, a compreensão de um direito deve se coadunar 
com esse postulado. Pensar um direito à sexualidade como direito fundamental 
não é uma absurdo jurídico. Afinal, os direitos fundamentais, na sua abertura 
material, por se dirigirem, a proteção do indivíduo e por terem, igualmente, uma 
base axiológica, representam, conforme observa Ingo Sarlet (2007), junto com 
6
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o conceito de Estado e democracia, uma estrutura de permanente aquisição e 
significação de direitos. O que não se refere apenas a criação de novos 
dispositivos, mas a interpretação dos que já existem.
2. OS DIREITOS SEXUAIS NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS 
HUMANOS 
Uma definição básica dos direitos fundamentais é que eles são os 
direitos humanos conhecidos e positivados na esfera do direito constitucional 
positivo de determinado Estado7. Entretanto, o sentido que melhor contribui 
para pensar a sexualidade como um direito fundamental está na relação dos 
direitos fundamentais com a liberdade e a democracia na medida em que se 
tornam sua condição e realização.
Sarlet (2007) adverte que os direitos fundamentais de terceira geração 
podem ser pensados como uma resposta ao fenômeno denominado de 
"poluição das liberdades", conforme conceitua Pérez Luño.  Isso é, a terceira 
geração "caracteriza o processo de erosão e degradação sofrido pelos direitos 
e liberdades fundamentais, principalmente em face do uso de novas 
tecnologias.
Neste sentido, o direito ao meio ambiente e à qualidade de vida 
adquirem grande destaque8. Avaliando que não há um conceito abstrato e 
universal de "qualidade de vida" o respeito à diversidade, ou seja, às diferentes 
7 Segundo Canotilho (1999,  p.369 ):As expressões “direitos do homem”  e “direitos 
fundamentais”  são frequentemente utilizadas como sinônimas. Segundo a sua origem e 
significado  poderíamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem são direitos 
válidos para todos os povos e em todos os tempos (dimensão jusnaturalista universalista); 
direitos fundamentais são os direitos do homem, jurídico-institucionalmente garantidos e 
limitados espacio-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da própria natureza 
humana e daí o seu carácter inviolável, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam 
os direitos objectivamente vigentes numa ordem jurídica concreta. Para Sarlet  (1989, p. 32), a 
expressão “direitos fundamentais” tem contornos mais específicos e assim afirma: [...] o termo 
direitos humanos se revelou conceito de contornos mais amplos e imprecisos que a noção de 
direitos fundamentais, de tal sorte que estes possuem sentido mais preciso e restrito, na 
medida em que constituem o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos 
e garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos 
delimitados espacial e temporalmente, cuja denominação se deve ao seu caráter básico e 
fundamentador do sistema jurídico do Estado de Direito.
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formas de realizá-la, torna-se condição para sua efetivação. É, nesse 
entendimento, por exemplo, que as discussões sobre mudança de sexo 
encontram garantia jurídica. Alguns autores, como Paulo Bonavides (2008), 
observam uma quarta geração, a qual é composta pelo direito à democracia, 
que, por conseqüência, contempla o direito ao pluralismo e pode ser observado 
na já consagrada liberdade de pensamento das primeiras gerações dos direitos 
fundamentais.
Entretanto, é bastante complexa a compreensão dos direitos da 
sexualidade como um direito fundamental e mesmo como um direito humano. 
Isto procede, em parte, porque os conflitos e tensões sobre a configuração de 
um direito (subjetivo e objetivo) decorrem, principalmente, do fato dessa 
matéria inserir-se, ao mesmo tempo, em esferas jurídicas distintas. 
 Falar em direitos da sexualidade é, simultaneamente, fazer referência 
aos direitos individuais e sociais e trazer à baila a antigo debate sobre o público 
e o privado. Trata-se, portanto, de ajuizar "quais direitos" são objeto de um 
direito da sexualidade: proteção à conduta (prática) ou à identidade 
(personalidade) ou ambas? (Nussbaum, 1999). 
Ademais, trata-se também de refletir, sobre a forma como são 
reconhecidos e as implicações decorrentes desse reconhecimento. Afinal, a 
criação de um direito positivo de liberdade (uma obrigação de fazer do Estado) 
implica a criação de direitos negativos (obrigações de não fazer por parte dos 
sujeitos e do próprio Estado). Direitos como vida, qualidade de vida, liberdade e 
propriedade, por exemplo, que são considerados fundamentais, geram, a partir 
do seu reconhecimento, uma gama de deveres que, por conseguinte, limitam a 
própria liberdade dos sujeitos.O que se quer destacar com essas observações 
preliminares é a conseqüência paradoxal do reconhecimento de um direito: ao 
se promover a liberdade em termos normativos se estará, também, restringindo 
8 Segundo Pérez Luño (2006, p. 30): La inmediata incidencia del ambiente en la existencia 
humana, la contribución decisiva a su desarrollo y a su misma posibilidad, es lo que justifica su 
inclusión en el estatuto de los derechos fundamentales. Por ello, no debe extrañar que la 
literatura sobre el derecho medioambiental, derecho y ecología, y el derecho a la calidad de 
vida constituyan uno de los apartados más copiosos en la bibliografía actual sobre los derechos 
humanos. Y parece poco razonable atribuir este dato al capricho, o a la casualidad [...].
_____________________________________________________________________  
Revista Dat@venia  Vol. 6, Nº 3 (Coletânea dos anos de 2008 a 2013), 2014, p.120-131
Revista  Dat@venia  Vol. 6, Nº 3 – Ed. Especial de 15 anos – ISSN 1519 -9916
126
a liberdade,face os novos deveres postos em conseqüência das novas 
liberdades (Berlin, 2004).
Destarte, é necessário avaliar qual dos elementos, se o individual ou o 
social, será o padrão de referência última da organização social de 
determinada sociedade. Portanto, trata-se de indicar um lócus para os direitos 
da sexualidade, que dependerá da referência do modelo social vigente. 
Somente quando se tem claro qual o paradigma de sociedade, é que é 
possível compreender o que fundamentará esses direitos: se a liberdade (o 
indivíduo) ou a tradição (a sociedade). Certamente, não há uma dicotomia 
entre estas duas esferas, afinal, o ser humano não pode existir fora de um 
contexto social (Nussbaum,1999). 
Não obstante, a questão principal é a reserva de um espaço de 
autodeterminação. Mesmo que o social condicione ou influencie interesses e 
capacidades, o parâmetro último da liberdade de pensamento e 
desenvolvimento das capacidades deve ser resguardado. Com isso, o enfoque 
não é o de uma sociedade que delibera sobre o tipo de capacidade a ser 
desenvolvido, mas o que resguarda o seu livre desenvolvimento (Sen, 2000).
Recorda-se que não é fácil entender a sexualidade como direito, no 
entanto, nesta acepção, ela é uma representação primorosa para compreender 
os conflitos relacionados à liberdade porque algumas vezes encontra-se na 
esfera das políticas públicas, como um direito à saúde, e outras vezes 
relaciona-se a não discriminação e aos direitos de autodeterminação, incluindo 
a garantia do livre desenvolvimento da personalidade através do respeito a 
diferentes práticas e identidades. 
Destaca-se, entretanto, o que se confunde é o principio da efetividade 
do direito  com a natureza do direito em si. O fato de um direito relacionar-se 
com  duas esferas da 
ordem social em razão da sua natureza interdependente e transindividual – ou 
seja , ser, ao mesmo tempo, uma categoria autônoma (sexualidade) e 
vinculada a outras categorias como a cidadania, justiça, saúde - não significa 
que o direito individual sobre a prática e a identidade sexual esteja subjugado 
às deliberações de determinada ordem social. No caso da maioria da maioria 
das democracias contemporâneas e, particularmente no Brasil, o significado de 
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efetividade adotado após a Constituição da República Federativa do Brasil de 
1988 é o de que o direito não se reduz a uma atividade meramente 
declaratória, mas abarca a realização mesma dos direitos. Esse entendimento 
decorre, em parte, do processo histórico de construção dos direitos humanos9 e 
da incorporação desta compreensão nos ordenamentos jurídicos.
Com efeito, o exercício da sexualidade pode repercutir para além dos 
indivíduos ou das suas práticas privadas, como o direito à seguridade social, 
ao acesso ao sistema de saúde, ao acesso à informação, bem como à variada 
gama de prestações arroladas nos instrumentos internacionais de proteção dos 
direitos humanos que podem ser relacionadas ao tema da sexualidade (Rios, 
2006; Ventura, 2003). 
Ressalta-se, entretanto, que por terem os direitos sexuais características 
como interdependência e transindividualidade, não significa que o que irá 
fundamentar a ordem social é um modelo coletivista, no qual o individuo se 
subjuga à vontade da maioria, até porque não é a vontade da maioria em 
termos quantitativos ou de um sufrágio universal que caracteriza as 
democracias liberais. 
Neste sentido, nas palavras de John Rawls (1997), estaríamos à mercê 
da "tirania da maioria ou tirania da multidão" (em algumas situações a tirania 
das minorias). As democracias liberais se qualificam pelo respeito às 
liberdades de forma que direitos sejam igualmente reconhecidos e garantidos, 
ou seja, efetivados; o que também implica a exigência de responsabilidade dos 
sujeitos capazes e igualmente livres e autônomos.
De fato, as restrições à liberdade podem vir da opinião pública, da média 
aritmética das opiniões dominantes e, na maioria das vezes, em se tratando de 
sexualidade, o 
9Este processo histórico é constante, para cornpreende-lo faz-se uso da clássica divisão de 
Norberto Bobbio (2004) das diferentes "ondas" de direitos humanos. A primeira onda é aquela 
que reconhece sujeitos e direitos: direitos civis e políticos, e a perspectiva negativa de ação do 
Estado, ou seja, a não discriminação.A segunda "onda" refere-se as ações positivas do Estado 
na perspectiva de garantir direitos: direitos sociais, difusos e políticas públicas; e a terceira 
"onda" como aquela que reconhece as conexões globais e os contextos desses direito: cultura 
local, diferentes sujeitos morais, meio ambiente, política internacional, interesses econômicos, 
tecnologia, etc.
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grande risco da atitude conservadora é que se passa de um princípio moral e 
político aceitável (que o poder político se exerce por delegação da maioria), 
para um princípio inaceitável (que o que a maioria faz está além da crítica e da 
resistência). Esse risco foi chamado de populismo moral10.  
É preciso perceber que em alguns casos a norma que se refere à prática 
e à identidade sexual pode não estar fundada em pressupostos de liberdade, 
mas de controle do Estado. Um exemplo claro é a epidemia de HIV/AIDS ou a 
esterilização de mulheres. Sob um manto de benevolência e garantia de 
direitos, são mantidas situações reiteradas de exclusão e práticas paternalistas 
de medicalização "do outro". A identidade e a forma "do outro" viver a vida 
tornam-se ou um desvio moral ou uma enfermidade, devendo, assim, ser 
corrigido ou tratado. Em diferentes situações, o discurso dos direitos humanos 
serve como argumento retórico para amenizar razões de uma ordem social na 
qual a liberdade e a dignidade dos indivíduos não são, ou não é mais, o valor 
fundamental. Por essa razão, é preciso, preliminarmente, observar sobre qual 
modelo de sociedade o debate se instaura; caso contrário, corre-se o risco de 
contradições lógicas básicas e de perderem-se os critérios que irão indicar a 
construção do sentido e da compreensão acerca dos direitos de sexualidade e 
dos direitos humanos.
No Brasil, o princípio democrático e laico de um modelo de organização 
social liberal garante não apenas a não-discriminação em relação a diferentes 
práticas e identidades sexuais, mas precisa prever instrumentos capazes de 
garantir o respeito a essa diversidade. Contudo, o dinamismo do "ser" sexual 
exige um questionamento sobre um conceito jurídico para esses direitos da 
sexualidade. Trata-se aqui da necessidade de pensar a universalidade, a 
igualdade e a liberdade associadas à diferença, à diversidade e à dignidade. O 
10 Neste contexto, afirma Hart (1987, p.95):[...]Parece realmente fácil acreditar que a fidelidade 
aos princípios democráticos impõe a aceitação do que se pode chamar de populismo moral: a 
concepção de que a maioria tem o direito moral de determinar como todos devem viver. Esta é 
uma má interpretação da democracia, a ameaçar a liberdade individual[...]
De acordo com Lopes ( 2007, p.71): Esse perigo[...]mostra como ele não apenas existe como 
funciona em sociedades contemporâneas e particularmente no Brasil, onde parece estar de tal 
forma incorporado a nossas práticas anti-democráticas que chega a provocar em alguns a 
afirmação de que  as liberdades pessoais são menores e podem aguardar na fila da 
distribuição  das liberdades[...]
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problema a ser enfrentado é que o reconhecimento de uma identidade não 
implica diretamente o reconhecimento e a garantia das suas conseqüências; 
por exemplo, a questão da adoção por casais homossexuais, os transgêneros 
e o registro civil e a seguridade social. Ou seja, a interdependência e 
transindividualidade desses direitos 
ainda é um ponto obscuro quando se refere ao reconhecimento de direitos em 
questões que afetam a moral de diferentes grupos sociais.
CONSIDERAÇÕES FINAIS
Pode-se concluir que a defesa dos direitos da sexualidade como direito 
fundamental e humano não põe em risco o caráter essencial dos direitos 
fundamentais em geral, nem tampouco provoca diminuição em seu valor. 
Deixando de lado as idolatrias e moralidades particulares sobre esse tema, a 
garantia da liberdade, no que se refere à sexualidade, é condição relevante 
para a própria efetivação da democracia, caso contrário representaria uma 
ingerência não apenas do Estado, mas de crenças particulares, sobre toda 
uma sociedade.
Por fim, devemos ressaltar que a sexualidade é um componente da 
própria natureza humana, seja ela individual ou genericamente ponderada. 
Sem liberdade sexual, sem direito ao livre exercício da sexualidade, sem 
preferência sexual livre, o próprio gênero humano não se realiza, falta-lhe a 
liberdade, que é um direito humano e fundamental.     
Desta forma, persistir ajuizando a sexualidade com preconceitos 
estabelecidos pelo conservadorismo do passado e engessados para o 
presente e o futuro é impróprio, e não faz sentido, pois as relações sociais são 
dinâmicas e não condescendem com preconceitos que ainda se encontram 
embebidos da ideologia machista e discriminatória, própria de um tempo já 
totalmente ultrapassado. Imprescindível é pensar com conceitos jurídicos 
atuais, que estejam à altura da contemporaneidade.
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